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摘  要 

随着“一带一路”战略的实施，中国的经济对世界影响之深不言而喻，强化商法制度输出，共创商事法

律合作，才能引领全球经济。我国的立法机构一直遵循着实用主义的立法思维，对于商事立法本身并未

有较为体系的规划，而往往是根据经济社会发展需要采取渐进式立法的策略模式。本文试图明确制定商

事通则的必要性与可行性，通过“提取公因式”方式构建商事通则的内部体系，解决商事单行法律群龙

无首、互不协调的窘境，尽可能地在民法与商法之间建立通畅的互补关系，提高商法的适用效益，完善

我国的私法法治体系。 
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Abstract 
With the implementation of the Belt and Road strategy, the economic impact of China on the world 
is self-evident. Only by strengthening the export of commercial law and building cooperation in 
commercial law between countries can we lead the global economy. Because of the pragmatic 
thinking, we’ve always had the progressive model according to the needs of economic and social 
development. It’s difficult to form a systematic commercial legislation. This article tries to make 
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clear the necessity and feasibility of general commercial law, by extracting common factors to 
build the internal system of the general commercial law. By aggregating single laws, it’s possible to 
build complementary relationships between civil law and commercial law. Improving the applica-
tion of commercial law helps to perfect the private law system. 
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1. 《民法典》背景下商法体例路径探索 

中国共产党第十八届中央委员会第四次会议审议通过了《中共中央关于全面推进依法治国若干重大

问题的决定》，提出了加强重点领域的立法要求：“加强市场法律制度建设，编纂民法典”，编纂民法

典成为首要的立法任务。但是同时，编纂民法典的目的“加强市场法制建设”也是不容忽视的。不得不

说，商事法律制度与市场经济的联系，比起民事法律制度有过之而无不及。现代化的市场经济不可能离

开商法的规制与调整，而现代商法和商法典更是市场经济和商业实践的最重要规则。恰如学者所言：“市

场经济繁荣离不开商法，商法根植于市场经济的土壤，由此，当一个国家在走上市场经济道路时，就有

必要从本国的实际出发，建立自己的商法。”[1] 
在当代法律中，也确实没有哪一个法律像商法这样，在不同国家的法律体系中的地位存在着如此巨

大的差异[2]。对于德国、法国为代表的民商分立体例，学者认为“民法总则之外不能另行制定一部商法

总则来统辖商事特别法”，因为独立的商法总则将“人为造成民事制度的分裂”，“难以提出周延的法

律概念”，“难以概括出商事特别法的共同规则”，“导致法律规则的叠加、重复，增加法律适用的难

度”，“商法规则也随之变动”[3]；对于以瑞士、意大利为代表的民商合一体例，商法学者也普遍认为

民法总则在“吸纳”商事规范层面存在“功能限度”，不能突出商法规则在理论基础和制度构造两个层

面的特殊性，进而也会影响到商法独立性功能的实现[4]；对于以俄罗斯、日本为代表的折中体例，在民

法典之外另行制定大量的单行商法规范。有学者认为由于没有统领这些庞大、庞杂的法律法规规章的总

则性或通则性法律文件，使得这些商事单行法之间不仅缺乏一以贯之的立法主线，甚至相互之间抵牾掣

肘[5]。至此学者们认为民法典的编纂和商法总则的制定应当放弃完全民商合一、完全民商分立的理想化

追求，因为民法体系不能全面涵盖商法体系；制定统一的《商法总则》又实非易事。仅完善现有以不同

商事领域为规范对象的法律还不能达到完善商法的目的[6]。制定《商法通则》，可以合理提升商法规范

应有立法位阶，确保商事法律应有的法律效力和权威[7]。 

2. 商事通则立法的必要性和可行性研究 

江平教授较早提出我国“民法典 + 商事通则”的商事立法模式构想。江平教授认为有关商法总则的

立法可以有两种立法模式依循：一是在民法典规定商事总则，实行民商合一；二是在民法典之外另立一

部商事通则，依照当初民法总则的模式，将商事活动原则、商事权利、商事主体以及商事企业基本形式、

关联企业、连锁企业等，以及商业账簿、商事行为和商事代理加以规定。明显可以看出，《民法通则》

立法模式影响着“商事通则”的构思。 
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虽然商事通则的立法作业还未提上日程，但是这并不妨碍学者们对商事通则的立法形态提出诸多设

想，总结下来可归纳为以下四种模式：其一，独立成编式。在民法典体系内与《民法总则》、物权编、

债权编等并列，独立成为一编；其二，独立成章式。在《民法总则》内，独立成章，统一规定商法通则

内容；其三，分解融合式。把商法通则的内容拆解，分开融入《民法总则》的各个章节当中；其四，完

全分立式。在民法典之外单独设立商法通则，并在民法典体系内有关民法与商法通则的联系与适用做相

关的接口性的链接规定[8]。在前三种立法模式均未被采纳的情况下，我们有理由期待第四种模式的落实。 

2.1. 商事通则立法的必要性 

2.1.1. 为商事纠纷提供独立且清晰的解决路径 
与带有更多伦理性色彩的民事不同，商法以竞争自由为其基本原则。但是商事交易行为的特殊性未能

在实践中得到足够的重视，司法实践人员总是惯性使用民事思维处理商事纠纷，错误使用民事法律行为处

理商事争议。例如在“外滩地王案”中法院认为受让项目公司股东的股权交易行为是“以合法行为掩盖非

法目的”，带有主观上的恶意。法官形成这一认知的原因就是因为缺乏对现实中商业交易行为模式的合理

认识；例如在“免费自助寄存柜纠纷案”中，双方律师在思想交锋时，已经不自觉将自动寄存行为归在合

同的框架里，于是陷入了民事合同的泥淖中，困于民法调整机制之不足。制定商事通则，强调商事规范体

系的独立性，为解决商事纠纷提供一条独立且清晰的路径，这是制定商事通则的一个重要意义。 

2.1.2. 为厘清重要商法制度、概念提供可能 
我国虽然已有大量的商事单行法，例如《公司法》、《合伙企业法》、《个人独资企业法》、《保险

法》、《票据法》等等，但不可否认的是这些单行法缺乏统一的立法理念，使用过程中容易产生矛盾。例

如《公司法》第 15 条规定：公司可以向其他企业投资；但是，除法律另有规定外，不得成为对所投资企业

的债务承担连带责任的出资人。但除《合伙企业法》第三条规定的国有独资公司、国有企业、上市公司以

及公益性的事业单位外，任何法人都可以成为普通合伙人。尽管《公司法》第 15 条规定有但书，但是所谓

的“除法律另有规定外”主要甚至可以说唯一的情况就是《合伙企业法》第三条的内容，从这个意义上说，

《公司法》第 15 条的规定失去了存在的意义；例如《公司法》使用的是“清算人”概念，但是在《个人独

资法》和《公司法》中使用的都是“清算组织”的概念，这两个概念之间有何联系或者区别，以上法律却

都没有作出规定。由此可见，不同的单行法适用商法中某一制度时会产生不必要的分歧。 

2.1.3. 为创新性经济提供新启发 
“一带一路”倡议的提出给沿线国家的经济社会发展带来了巨大的商机，同时风险也相伴而至。例

如国际商事纠纷数量增多、类型复杂，国内出现许多创新交易模式，例如股权众筹、p2p、集合股投资计

划等。传统的商法规范体系未能及时提供相应的解决路径。在此背景下，需要对既有商事法律规范进行

理论化重构，重新强化对于商法基础理论的理解和认知，并且在此基础上对中国的传统商法制度进行调

整，使得理论界和实务界对于商法体系的构建能够形成共识[9]。通过制定商事通则构建出符合创新时代

需要的商法体系和商法制度。 

2.2. 商事通则立法的可行性 

2.2.1. 商事单行法提供较为成熟的立法条件 
制定《民法通则》时期，相对成熟的法律历历可数，这可以说是制定《民法通则》面临的巨大挑战

之一。但是从目前的商事领域立法来看，立法环境更加适宜。我国已经颁布了一定数量的商事单行法，

例如《公司法》、《证券法》、《票据法》、《保险法》、《破产法》、《海商法》等，重要商事部门

法的立法工作任务已经完成。现在缺乏的不是商事领域的基本法律规范，而是统领整个商事法律领域的
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总纲。有学者将缺乏一部一般性的商事法律规范来统领的整个商事法律体系比喻为缺乏大脑中枢而徒有

四肢的一个人。成熟的商事单行法为制定商事通则营造了成熟的立法环境，也为商事通则的制定奠定了

坚实的立法基础 

2.2.2. 市场经济转型需要的务实选择 
借用德国法学卡拉里斯的表述来说，商事制度体系并非静态的，而是动态的，它也有历史性的结构

[10]。从某种程度上来说，中国从计划经济向市场经济的转型过程已经基本完成，但是市场经济的发展依

然面临较多障碍与约束。商法体系的重构必须适应市场经济体制深化发展的客观需要，通过有效制度建

构消除影响市场经济体制功能发挥的挑战因素[11]；结合“大众创新、万众创业”的背景，良好的营商环

境是各国商人进行投资评估的重要指标，健全和完善的法治无疑是保障良好的营商环境的前提。制定一

部统率商事单行法的商事通则对当下的中国来说应当是一种更为务实、可行的方案，既能克服民商分立

和制定大一统民法典体例的弊端，又能吸收成熟单行法所带来的立法优势。 

3. 商事通则的中国本土化建设 

2004 年召开的中国商法研究会对制定《商法通则》进行了专门研究。有学者认为《商法通则》应由

八章构成：第一章，总则；第二章，商人；第三章，商行为；第四章，商业登记；第五章，商业名称；

第六章，商业账簿；第七章，有价证券的一般性规定；第八章，商业竞争之一般规定；第九章，附则[12]。
但也有学者提出《商事通则》主要需要界定商事主体和商行为这两个概念，因此应由三章构成：第一章，

总则；第二章，经营商业企业；第三章，商事行为[13]；王保树教授则认为所谓商事通则仅仅是一部关于

商事主体一般规则的法律。2008 年前后中国商法学研究会组织专家起草了《中华人民共和国商事通则(立
法建议稿)》及其立法解释书，掀起了探索商法通则之模式的热浪。该《立法建议稿》共 10 章 91 条，包

括总则、商人、商行为、商事登记、商号、营业转让、商业账簿、经理与其他商业雇员、代理商、附则

的内容。到目前为止，学界基本达成了如下 5 个关于商事通则的体系与内容方面的共识：第一章，一般

规定；第二章，商主体制度；第三章，商行为制度：第四章，商事责任制度；第五章，商事争端解决制

度。关于商事通则内部体系具体内容的看法可谓是仁者见仁，智者见智，同时也激发我们的思考，如何

制定一部内部更加协调、适用更加有效的商法通则。 

3.1. 商事通则内部体系的营造理念 

作为商事立法的原则性规定，商事通则不仅应包括总则的一般性规定，还应包含分则中具有共性需

要提炼概括的内容。商事通则需要将商法的基本理念、价值和基本原则以适当的方式加以提炼出来，并

使之固定化、成文化。既然商事通则具有公因式地位，首先需要追问的就是：此等公因式依据何种标准

而提取[13]。法律概念的位阶性安排是法律规范体系化的基础[14]。法律概念的位阶性安排是法律规范体

系化的基础[5]。法律概念运用逻辑的方法，根据其抽象化的程度使概念与法律规范之间构成上下位阶关

系，以此作为法律的规范体系化基础。 
商事通则的内部体系是一个金字塔结构。位于金字塔顶端的无疑是最高概念，舍弃各商事单行法中的客

体所具有的个性，而后抽象概括出来的一般概念；往下是将各种个性化特征塑造成不同抽象程序的下位概念。 

3.2. 我国的实践以及各国商法典带来的启示 

早在 1999 年深圳市出台了一部《深圳经济特区商事条例》，并在 2004 年进行了修改。该条例分为

8 章共 65 条，包括：第一章，总则；第二章，商人；第三章，商事登记；第四章，商人的名称与营业转

让；第五章，商事账簿；第六章，商业雇员；第七章，代理商；第八章，附则。这从结构与内容上来看
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就是一部商事通则，是我国商事立法的一次有益探索。但质疑声也纷至沓来，例如《深圳商事条例》第

六章对商事代理的规定与我国《民法通则》关于代理的规定和《合同法》关于委托合同、行纪合同、居

间合同的规定基本上没有出入；《深圳商事条例》也没有对时效制度做出规定，而只能依据其第四条的

规定，“本条例和国家的商事条例未规定的事项，适用商人章程或合伙协议，商人章程或合伙协议未作

规定的，适用民事法律”。因此认为商事通则有浪费现有立法资源之嫌疑，可见在商事通则内容方面还

需进一步思考。 
《德国商法典》分为五编:第一编为商人的身份，第二编为公司和隐名合伙，第三编为商业账簿，第四

编为商行为，第五编为海商。《法国商法典》的内容涉及商人、商人会计、商品交易所、居间商、质押和

行纪商、商行为的证据、汇票和本票、商业时效以及商事法庭[15]。《德国商法典》与《法国商法典》分

别带有浓烈的主观主义色彩与客观主义色彩。但事实上，绝对且纯粹的主观主义或客观主义是不存在的，

例如《德国商法典》规定《支票法》、《汇票、本票法》以及《海商法》仅需要支票、汇票、本票或海商

行为存在即可适用，无需商人身份；《法国民法典》也保留了许多主观主义体系的规定。单一的“商主体”

或“商行为”作为编纂的唯一主线并不理想，需要将主观主义和客观主义相结合，实现互补。但是二者何

者为轻何者为重，就需要结合商法的价值目标来分析。对于我国来说，主体制度主要体现的价值取向是维

护交易安全，尤其是维护交易相对人的安全，相应制度例如资本维持原则、合伙中合伙人责任连带制度等

等。但是追逐利益必须依靠商行为才得以实现，若是过度保护交易安全，交易效率与投资自由将在一定程

度上被限制。也就说，当维护交易安全与提高交易效率这两个价值有冲突时，应当以提高交易效率价值为

优位。这一价值冲突对应到商事通则体系中就应当是以商行为规则为主，以商主体规则为辅。 
中国的商事通则不能完全仿照德、法，不仅因为行商环境的改善、商业模式的多样、立法技术的提

高等因素，还因为上述商法典也经过了无数次的修改，是适合该国国情的相应修改，但我们还是能够从

这些立法例中汲取经验和教训，为我国的商事通则制定提供理论支撑。 
比较《德国商法典》和《法国商法典》我们可以看到，《德国商法典》没有像《法国商法典》那样

的总则编，但也只是没有名义上的总则编而已，除了第二编公司和隐名合伙与第五编海商以外的另三编

其实都是关于商事总则的内容。采用客观主义模式的《法国商法典》未对商行为进行抽象而得出一般性

的条款描述，而是列举了 10 种主要的商行为，这种明列举的方式难以穷尽所有的商行为模式，我国制定

商事通则时应当克服这点，在列举商行为类型时采用列举加兜底条款的模式，以适用快速发展的经济现

状；《德国商法典》在商行为编规定了商行为的定义，特殊处理易于民法发生混淆的行为，我国制定商

事通则时也需要额外注意民商交叉问题，防止在司法实践中出现混淆民事行为和商事行为的错误。 

4. 结论 

我国当前正处于深化改革的阶段，随着高新技术的日益发展，各种创新交易模式的不断出现，国内、

国际经济市场的不断扩大，我国商法在与之相适应过程中，必须不断和及时地提升商法规则的现代化，

超越民法合一和民法分一的商事通则模式无疑是更好的选择。商法不是民法的特别法，而是私法的特别

法，制定商事通则，完善商事法律体系，加快开展商事通则立法工作，我国的私法二元结构在形式上更

加完善，也为我国社会主义市场经济的发展开启绿色通道。这样一种立法构造，也是我国对于世界商法

立法体系的一大贡献。 
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